MESA REDONDA

LEGISLACION Y PRACTICA DE LA LIBRE
COMPETENCIA, UN COLOQUIO CON EL PROFESOR
ERNST J. MESTMACKER ™

*

Enrique Barros™

En diciembre de 1982, a iniciativa del Centro de Estudios Publicos, se
reunié un grupo de abogados chilenos con el profesor Ernst Mest-
macker, director del Instituto Max Planck de Hamburgo para Dere-
cho Privado extranjero e internacional.

El temario original de la discusion, que comprendia diferentes mate-
rias del Derecho Comercial, se redujo, en definitiva, a temas de la
libre competencia, en los cuales el Prof. Mestméacker es uno de los
mas connotados especialistas europeos.

Atendidos el alto nivel de la discusién y el permanente interés de los
temas tratados, se convino entonces con el invitado y con los aboga-
dos participantes la eventual publicacion de la conversacion.

El profesor Mestméacker ha autorizado con posterioridad que se publi-
que una version como la que ahora aparece en Estudios Publicos.
En la reunion participaron los abogados Juan Manuel Baraona, Anto-
nio Bascufian, Helmut Brunner, Carlos Concha, Juan Carlos Dorr,
Patricio Fuentes José Tomas Guzman, Carlos Larrain, Waldo Ortu-
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zar, Julio Philippi, Jorge Streeter, Carlos Urenda y Enrique Barros,
quien actud asimismo como coordinador.

El coordinador agradece a los participantes su disposicion para que
Estudios Publicos publicara este coloquio.

Profesor Mestmacker:

Creo que el tema de la legislacion antimonopolios es de comun
interés para todos nosotros y confio en que lo podamos desarrollar en
nuestra conversion.

La distincidon basica que hemos de tener en consideracion respecto
de los monopolios es entre los que son de derecho publico y los que son de
derecho privado.

Por monopolios de derecho publico entiendo aquéllos a los cuales el
legislador ha conferido expresamente derechos exclusivos. Respecto de
ellos no cabria aplicar las normas contra la restriccion de la libre competen-
cia. Por este motivo es necesario contemplar normas especiales para regular
el comportamiento de los monopolios de derecho publico, como lo hace la
legislacion europea. En el contexto de las legislaciones nacionales, la pre-
gunta por los monopolios de derecho publico remite a las reglas que dict6 el
legislador nacional para la administracién de dichos monopolios.

De los monopolios de derecho publico se diferencian las empresas
publicas. Por empresas publicas entiendo aquéllas en que el Estado tiene
una importante participacién como accionista. EI motivo para un trato espe-
cial en el contexto del derecho comercial reside, en estos casos, en que el
Estado puede disponer de medios de capital tan abundantes que terminan
por sustraer a las empresas en que él participa de los riesgos de la competen-
cia. El problema radica en que una empresa publica puede soportar pérdidas
indefinidamente. En esta esfera, las tareas del legislador y de la administra-
cion estriban fundamentalmente en garantizar que las empresas publicas
actlien en un marco semejante al que tienen las empresas privadas. Este es
un propdsito aparentemente simple, pero hacerlo efectivo suscita problemas
considerables. Tal vez podamos referirnos mas adelante a este asunto.

En el caso de los monopolios privados surge la pregunta acerca de
cuales empresas no estan suficientemente controladas por la competencia
como consecuencia de su posicion de dominio de mercado. Estamos par-
tiendo de la base de que el instrumento mas indicado para el control de la
conducta de las empresas es la libre competencia. La justificacion de legis-
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lar acerca de las empresas con dominio de mercado o de las empresas
monopolicas reside en que su conducta no esta controlada, o al menos no lo
esta en grado suficiente, por la libre competencia. Tal posicién monopolica
o de dominio se detecta a partir de verificaciones en mercados individuales.

Las normas que el legislador puede o debe establecer a este respecto
son diferentes desde un doble punto de vista. Por una parte, estan aquellas
normas que buscan regular la conducta de tales empresas en el mercado,
prohibiendo, por ejemplo, las discriminaciones. Por otra parte, existen pres-
cripciones que tienen por finalidad prevenir posiciones de dominio sobre el
mercado como las que se podrian conquistar, por ejemplo, a través de
fusiones de empresas. Las normas en cada caso muestran considerables
diferencias entre un pais y otro. En general, respecto del caso especifico de
las fusiones, las legislaciones europeas las prohiben toda vez que conduzcan
a una posicion de dominio de mercado. La ley norteamericana es todavia
mas estricta.

Quiz& con estos antecedentes iniciales y apodamos iniciar nuestro
coloquio.

Una de las bases del derecho privado es la autonomia para contra-
tar. Sin embargo, en el derecho sobre monopolios esa autonomia esta
limitada para prevenir determinados riesgos y las partes, lejos de tener
autonomia para contratar, muchas veces son obligadas a hacerlo o bien se
les prohibe hacerlo. Quisiera conocer sus puntos de vista al respecto.

Profesor Mestméacker

Esta es una pregunta intensamente discutida cuando se han estableci-
do reglas para cautelar la libre competencia.

Quisiera antes que nada plantear mi propia opinién respecto de las
prohibiciones. Para mi esta prohibicion Unicamente se justifica respecto de
las empresas monopodlicas o con dominio de mercado, puesto que solo ellas
estan en condiciones de comprometer el funcionamiento de la libre compe-
tencia. La libre competencia —y con esto respondo a la parte substantiva de
su observacion— garantiza que la autonomia privada sea compatible con el
interés publico. Cuando se excluye la libre competencia —por abuso, des-
lealtad o control unilateral- la autonomia privada pierde, por decirlo asi, su
legitimidad. Esto es valedero tanto para los monopolios de derecho publico
como para los de derecho privado. Pero cuando el mercado es competitivo,
los controles de discriminacion pierden sentido.
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El gran problema que plantean las empresas publicas descansa en
la enorme capacidad que tienen para soportar pérdidas que en ninglin caso
un particular estaria en condiciones de afrontar. ¢ Cémo se resuelve este
problema?

Profesor Mestmacker:

En el derecho aleman el problema ha sido abordado a través de
normas relativas a la organizacién de las empresas publicas. Esta prohibido
gue estas empresas puedan ser gestionadas como partes de la administraciéon
centralizada del Estado. La legislacién alemana, por lo demas, prohibe los
monopolios de Estado. Por lo tanto, estas empresas deben ajustar sus esque-
mas a los de la sociedad de responsabilidad limitada o a los de la sociedad
anénima. Con esto se garantiza que el financiamiento de las empresas
publicas sea publicamente conocido y que a través de su contabilidad se
puede verificar si arrojan pérdidas o ganancias. Con todo, incluso cuando
las empresas publicas se plantean como sociedades comerciales, siempre
existe la posibilidad de que desplacen, gracias al uso indiscriminado de
recursos publicos, a los competidores privados.

El derecho aleman resuelve el problema sometiendo a las empresas
publicas a las mismas normas de competencia que rigen para las empresas
privadas. De esta manera se establecen resguardos contra la competencia
desleal y contra las restricciones a la libre competencia. Sin embargo, la
aplicacion de estas normas supone que tales empresas actlden en la esfera
del derecho privado, organizadas como sociedades comerciales.

En el contexto de la Comunidad Econdmica Europea su pregunta es
todavia mas relevante, porque el sector publico de paises como ltalia o
Francia es mas voluminoso que el de la Republica Federal Alemana.

El derecho econdmico europeo contempla dos reglas bésicas relativas
al tema. La primera es una prohibicién de los monopolios comerciales del
Estado. Dichos monopolios sobre la comercializacion, importacion o exporta-
cién de determinados productos —tabacos, licores, petréleo, etc.— son incom-
patibles con el tratado de la Comunidad segin la Corte Europea y estan
derogados. Segun la Corte, y el tratado, para las empresas publicas rigen las
mismas normas aplicables a las empresas privadas. La Comision de la Comu-
nidad Econdmica Europea esta facultada para dictar regulaciones especiales
para hacer efectiva esta paridad y hace un tiempo obligé a los estados miem-
bros a comunicar el tipo de financiamiento de las respectivas empresas publi-
cas, con el propésito de dar a conocer sus mecanismos de capitalizacion.
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La segunda regla concierne a la porhibicion de los subsidios. Para
prevenir el riesgo de que los estados miembros otorguen subsidios invisi-
bles a través del financiamiento, son indispensables las normas sobre publi-
cidad y es conveniente la estructuracion de las empresas publicas como
sociedades comerciales de las que el estado es un accionistas.

Todo lo anterior es sin perjuicio de que en el derecho europeo valgan
para las empresas publicas las demas reglas sobre libre competencia.

Para que la libre competencia esté suficientemente protegida se
necesitan, ademas de normas substantivas, organismos administrativos que
sean eficientes en sus labores de control y tribunales que puedan sancionar
oportunamente las infracciones. ¢,Cual es la experiencia alamena sobre el
particular?

Profesor Mastmécker:

En Alemania la libre competencia esté protegida judicial y admi-
nistrativamente. El control administrativo esta radicado en las autoridades
del organismo contralor de los monopolios. El control judicial correspon-
de a los tribunales ordinarios, y ellos son los llamados a determinar las
indemnizaciones civiles por concepto de competencia desleal y las sancio-
nes administrativas para las contravenciones a las normas generales sobre
monopolios.

Administrativa y judicialmente existen numerosos precedentes que
comprueban que esta legislacion se ha aplicado indistintamente a empresas
publicas y privadas. La autoridad administrativa, por ejemplo, inicié accio-
nes contra radioemisoras y estaciones de television, que en Alemania son
publicas. Los tribunales acogieron estas acciones toda vez que pudieron
establecer que tales empresas operaban en condiciones de competencia
privada. En el caso de los organismos de television y radiodifusion se
determind, por ejemplo, que sus actividades eran competitivas de las activi-
dades de la industria cinematografica. En los dltimos cinco afios se ha
desarrollado una interesante jurisprudencia sobre la materia. La tesis en
favor de una amplia aplicacién de las normas de competencia fue expuesta
por primera vez por mi y ha sido aceptada por la Corte Suprema alemana, lo
cual es para mi motivo de orgullo.

En Chile, la aplicacién de las nhormas de competencia esta a cargo
de una entidad administrativa y de tribunales especiales. Quizas en princi-
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pio seria deseable que estas materias también fueran del conocimiento de
la justicia ordinaria, pero dadas las deficiencias que ella acusa en este pais
quiza sea preferible la actual situacion. A su juicio, ¢es preferible la via
administrativa especial o el recurso ante la justicia ordinaria?

Profesor Mestmacker:

Quisiera responder a su pregunta sobre la base de la legislacion
alemana. Nuestra Constitucién prohibe los tribunales especiales de cual-
quier indole. Existen tribunales administrativos y tribunales ordinarios, pero
no hay tribunales especiales. Incluso respecto del derecho antimonopolios,
nuestra situacién es muy particular. En principio, la observancia de estas
normas es cautelada por las autoridades administrativas encargadas de res-
guardar la libore competencia. Pero las actuaciones de estas autoridades estan
sujetas al control juridico de los tribunales ordinarios. El legislador fue del
parecer que los tribunales ordinarios serian mas aptos para controlar estas
normas que las autoridades administrativas.

En relacién a su observacion sobre la ineficiencia de la justicia,
puedo sefalar que la experiencia alemana, durante los primeros afios en que
los tribunales ordinarios estuvieron conociendo de estos asuntos, no fue
enteramente satisfactoria. Los tribunales competentes tenian enormes difi-
cultades para juzgar adecuadamente las situaciones monopdlicas. Pero eso
fue sélo al comienzo, lo cual indica que cuando no se imponen nuevas
responsabilidades a la justicia, dificilmente los jueces pueden capacitarse
para resolver problemas nuevos.

Me interesa conocer sus opiniones sobre los llamados precios
“dumping” o precios desleales. A su juicio, ¢representan un abuso
contra el consumidor o constituyen mas bien un abuso en contra de los
competidores?

Profesor Mestmacker:

Quiero comenzar por formular un principio juridico. Los precios
desleales o precios “dumping” fijados por empresas con dominio de merca-
do y que han sido decididos en contra de competidores individuales, son
abusivos e ilicitos. El gran problema reside en indicar con exactitud en qué
momento los precios responden a esta precripciéon. Con todo, pienso que las
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reglas sobre “dumping” no deben derivar en prohibiciones generales de
discriminacién. Por prohibicion general de discriminacién entiendo aqui la
qgue es aplicable sin considerar la posicién de mercado de una empresa.
Quiero decir, entonces, que la prohibicién de precios “dumping”, que pue-
den ser precios de propaganda, debiera estar limitada a aquellas empresas
con dominio de mercado.

En el campo de la literatura antimonopolios se ha renovado recien-
temente la controversia en torno a la definicion de la competencia. Especi-
ficamente el profesor Bork ha llegado a sostener que la competencia debe
ser definida como una situacion extrema en la cual el bienestar del consu-
midor sélo puede ser mejorado mediante una resolucién administrativa o
judicial. Si el bienestar del consumidor no puede ser mejorado por este
conducto, no se pueden aplicar sanciones a las empresas presuntamente
infractoras, aun cuando exista una aparente lesion a un competidor. Es
decir, el profesor Bork coloca al interés del consumidor como principal y
Unica orientacién para aplicar la legislacion antimonopolio.

Profesor Mestmaécker:

La respuesta a esta pregunta bien podria tomarnos el resto de la
jornada. Estoy de acuerdo con el profesor Bork en orden a que el bien
juridico protegido por las normas antimonopdlicas no puede ser el interés de
los competidores. No debiera serlo. Pero incluso si fuera el interés de los
competidores el fundamento de las normas, tal fundamento sélo tendria
validez en relacién a una prohibicién general de discriminacion. Tal prohi-
bicién esta establecida en Estados Unidos por la Robinson-Patman Act y la
critica de Bork apunta basicamente contra los criterios con que ha sido
aplicada. En esta misma conversacion me he pronunciado ya contra tales
prohibiciones generales de discriminacion. Me parece, sin embargo, que lo
contrario vale cuando tenemos un monopolio pablico o privado que excluye
del mercado a determinado competidor por la via de precios desleales, pues
aqui estamos frente a un caso en que la proteccién de la competencia es
idéntica a la proteccion del competidor.

Quiero sefalar que el profesor Bork es el mas importante represen-
tante de la corriente de opinion que subestima abiertamente la incidencia de
los precios desleales, de los cuales hablabamos hace un momento.

Ahora bien, analicemos el criterio enunciado por Bork, en el sentido
de que el derecho antimonopolios sélo debiera entrar en acciéon cuando no
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resulte posible mejorar las condiciojnes vigentes para los consumidores por
la via de la competencia. Segun los criterios cuantitativos de la ciencia
econdmica, la descripcion tradicional del bienestar 6ptimo esta asociada a
condiciones de competencia perfecta y plena. Esta asociacion, en el fondo,
no es sino otro modo de formular el principio de que la plena competencia
siempre tendera a la maximizacion de la satisfaccién de las demandas de los
consumidores. La verdad, no obstante, es que esta afirmaciéon dice muy
poco respecto de las medidas que deberian aplicarse concretamente en el
derecho antimonopolios.

Si usted desea hacer efectivo el criterio antes mencionado, la Unica
posibilidad seria contando con regulaciones generales acerca de la utilidad
publica, lo cual considero un sintoma revelador de la insuficiencia de este
criterio. Quiero dar un ejemplo. El profesor Bork sefiala que las restriccio-
nesper sea la libre competencia deben quedar prohibidas sin excepcion.
Esta tesis s6lo puede defenderse en el contexto de la ciencia econémica si
se pudiera demostrar que la prohibicion de los acuerdos monopdlicos de
precios conduciria en cada caso a una optimizacién de la satisfaccién de
las necesidades de los consumidores. Resulta, sin embargo, imposible
juzgar cuales serian las condiciones de mercado sin tales acuerdos mono-
policos de precios si se desconocen los mercados concretos. Las condicio-
nes imperantes en el mercado del cemento son totalmente diferentes de
aquellas del mercado de las computadoras. Y las repercusiones de un
cartel difieren fundamentalmente de mercado en mercado. Las ideas de
Bork son consistentes, pero tienen el defecto de suponer que la ciencia
econOmica puede analizar situaciones particulares con mayor precision de
lo que realmente puede.

Y ocurre que si las legislaciones persisten en prohibiciones generales
de los entorpecimientos de la libre competencia, es porque existe una razo-
nable probabilidad, basada en los principios elementales del comportamien-
to econdmico, que tales prohibiciones producen favorables efectos genera-
les. Pero eso no tiene nada que ver con los intentos de Bork de formular un
criterio (standard) matematicamente exacto.

No he leido al profesor Bork, pero me parece un tanto peligroso
centrar el objetivo de la legislacién sobre competencia en el solo beneficio
del consumidor. Aqui estamos entre ahogados y considero que este punto
de vista conduce a una teoria economicista de muy corto alcance, entre
otras razones porque presupone un enfoque estatico de las distintas situa-
ciones. Por ejemplo, es insatisfactoria para cubrir el caso de la empresa
gue otorga en el corto plazo un beneficio al consumidor con miras a una
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conducta abusiva de mercado a mas largo plazo. Me parece que el referido
criterio deja de lado el elemento tiempo y, en segundo lugar, que parte de
un supuesto, a mi juicio erroneo, cual es que la empresa desplazada en
forma desleal puede volver a competir con la empresa monopdlica una vez
gue ésta se ha sacado la careta y termina por imponer condiciones abusivas
0 injustas. Me parece que la regulacion de la competencia debe fundarse
mas bien en una manifestacion en el campo econdmico del derecho a la
libertad de accién dentro de una sociedad libre antes que en los beneficios
del consumidor.

Profesor Mestmaéacker:

Coincido con su objecion metodoldgica. Lo que usted ha formulado
desde una perspectiva juridica puede también formularse en términos eco-
némicos. El fundamento del planteamiento del profesor Bork es la clésica
teoria de los precios. Y esta teoria es estatica. La optimizacién del bienestar,
utilizada por Bork como patré basico, es una suerte de toma fotografica
instantanea posible de confrontar con un modelo. De aqui parten todos los
juicios de Bork. En el preciso instante en que introduce el factor dinamico —
el tiempo- sus juicios pierden el caracter univoco y entonces nos vemos
obligados a juzgar, teniendo en consideracién otros puntos de vista, si existe
0 No una restriccion a la libre competencia.

En definitiva el problema es que las férmulas absolutas y generales —
y los intereses del consumidor son una de ellas— pueden ser rellenas con
contenidos totalmente diferentes. En el concepto “interés del consumidor”,
en la practica, pueden englobarse innumerables valores o intereses de carac-
ter econdmico y social, siempre y cuando esos intereses y valores sean
visualizados a largo plazo y sean definidos en forma amplia. Este es el
motivo por el cual opino que la reducciéon de las normas legales a un solo
objetivo conlleva un supuesto que es erréneo. El andlisis de las normas
antimonopolios nos revela que no sélo protegen los intereses econdmicos de
los consumidores. En ellas también son relevantes aspectos de justicia. Por
su puesto que de justicia en relacién a situaciones especificas de la vida
econdmica.

El problema que conlleva suponer que la legislacion antimonopolios
protege miltiples bienes juridicos, o bienes juridicos indeterminados e
imprecisos, es que en definitiva puede prestarse para legitimar intereses
sectoriales con perjuicio abierto para los intereses generales de la socie-
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dad. La legislacion antimonopolios quiere favorecer la libre competencia,
pero la propia legislacién contempla excepciones donde la competencia es
restringida o erradicada en funcién de consideraciones que a menudo no
buscan otra cosa que favorecer a grupos sociales o proteger la ineficiencia
de algunas areas de la economia.

Profesor Mestmacker:

La experiencia parece justificar su preocupacion. En el proceso poli-
tico se intenta una y otra vez emplear las normas antimonopolios para
protegerse de la competencia. La proteccion especial de las pequefias y
medianas empresas es el mejor ejemplo sobre el particular. En la Republica
Federal Alemana este problema alcanza dimensiones significativas. Estoy
de acuerdo, por consiguiente, en que el peligro existe. Un area en que
fisicamente se puede producir estos abusos de las reglas de competencia en
favor de ciertos grupos es con ocasion de la aplicacion de prohibiciones
generales de discriminacion. Alli existe permanentemente el riesgo de inter-
venir en mercados competitivos, limitando injustificadamente la libertad de
contratacion. Otras areas como el control de fusiones, presentan menos
problemas.

Existe ademas un riesgo adicional y es que los organismos encarga-
dos de velar por la libre competencia, a través de sus practicas y criterios
para intepretar la ley, comiencen a mostrarse vulnerables a las presiones
de tipo politico, dada la magnitud de los intereses que pueden estar involu-
crados en estos asuntos. En prevencion de ese riesgo tales autoridades
quiz& debieran orientarse Unica y exclusivamente por la proteccién de los
intereses del consumidor.

Profesor Mestmacker:

Es innegable que ese riesgo, que podriamos caracterizar como un
riesgo politico, también existe. Pero el dejarse orientar exclusivamente por
los intereses del consumidor para prevenirlo no es garantia de una solucion
coherente. El acuerdo de la Comunidad Econdmica Europea prohibe en
general los carteles. Pudiera pensarse que lo hace en tributo a los intereses
de los consumidores. Sin embargo, el propio acuerdo contempla excepcio-
nes a esa prohibicidon y estas excepciones, por expresa declaracién del
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acuerdo, estan fundadas en la proteccion del interés de los consumidores.
¢ Quién entiende esta légica? ¢ Cual es el criterio rector?

Creo que hemos de ser sumamente cautelosos para clarificar este
tema. La pregunta de la cual arrancamos pretende establecer si en la inter-
pretacion de las normas antimonopolios debemos tener en consideracion,
como finalidad Unica, la proteccién de los intereses del consumidor, para
evitar los riesgos sefialados por algunos de ustedes y por el propio profesor
Bork. Basandome en el derecho de competencia europeo he sefialado que
este criterio no es el mas adecuado para conducir a interpretaciones acerta-
da. Puede coincidirse con gran parte de la critica que formula el profesor
Bork relativa a los criterios con que suelen aplicarse las normas de compe-
tencia sin necesariamente adherir a la doctrina segun la cual el interés del
consumidor seria el Unico bien juridico protegido por las normas de compe-
tencia. En mi opinion, el bien juridico protegido por estas normas es la
libertad de la competencia.

Las excepciones a las normas antimonopolios tienen invariablemen-
te una motivacion politica especifica. Se persigue que sirvan a fines distin-
tos de la proteccién de la libre competencia. Opino que estas excepciones
deben ser tratadas en cuanto tales y que carece de razén atribuirles un
sentido o motivacion general puesto que, en la préactica, sirven a finalidades
gue pueden ser muy distintas. Mi opinion es que el derecho antimonopolios,
como tal, sélo debiera servir al fin de proteger la libertad de competencia.

Los legisladores, sin embargo, a menudo piensan otra cosa. En mi
calidad de jurista, esta circunstancia plantea dilemas muy serios. Con fre-
cuencia uno se pregunta como responder, como proceder, frente a disposi-
ciones que manifiestamente escapan a las finalidades estrictas de la libre
competencia. He llegado a pensar que la libre competencia debe ser asumi-
da como el bien juuridico protegido y como la vara fundamental de interpre-
tacion de estas normas, hasta donde ello sea posible. Las excepciones a las
reglas generales sobre libre competencia, en cambio, debieran interpretarse
tan estrechamente como se pueda.

La ley alemana, por ejemplo, consulta excepciones a la prohibicion de
los carteles y de las fusiones empresariales que pueden ser decididas por el
Ministro Federal de Hacienda a condicion de que respondan al interés publi-
co. El interés publico no esta definido por la ley y en la practica es visualizado
como resultado de los criterios y politicas del gobierno. El Ministro de Ha-
cienda ha definido como interés publico, a via de ejemplo, el aprovisiona-
miento energético de la nacion. Recientemente declar6 que la conservacion de
los puestos de trabajo también lo era. Estos intereses inequivocamente son
dinstintos a los intereses del consumidor, entendidos al menos en un contexto
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inmediato de competencia. Ciertamente estas excepciones —en mi opinion—
son peligrosas. Es verdad que han sido aplicadas en escasas oportunidades.
Pero las menciono a fin de demostrar cuan amplios pueden ser los puntos de
vista contemplados en las normas de competencia. Si miramos a otras legisla-
ciones, como la francesa por ejemplo, comprobaremos que los puntos de vista
del interés publico son todavia mucho mas vastos. Todo lo cual reafirma la
imposibilidad de encontrar criterios generales de orientacion para interpretar
todas las excepciones a las normas de competencia.

Quizas en la medida en que se pudiera definir en términos positivos
la finalidad que persiguen las normas de competencia podrian determinar-
se con precision las excepciones a esas normas.

Profesor Mestmacker:

Entramos a un tema dificil. Finalidad de la legislacién antimonopo-
lios es la garantia de la libre competencia. Es imposible definir el contenido
de la libertad sin destruirla. La libertad es indeterminada por definicion. Por
tal razon, solo es dable protegerla a través de normas negativas. Tal es el
aporte de Von Hayek al tema. Y por este motivo creo que las normas
antimonopolios deben ser interpretadas ponderando si amplian o restringen
el ambito de la competencia. Estoy de acuerdo en que las excepciones a la
libre competencia deben ser enunciadas con exactitud y aplicadas de la
forma mas racional que sea posible. Pero hay que tener en cuenta que la
experiencia indica que las normas restrictivas de la libre competencia rara
vez sirven a los fines que ha tenido en cuenta el legislador al establecerlas.
Y se podrian sefialar multiples ejemplos en este sentido.

¢ Qué tipo de sanciones —administrativas o penales— se contemplan
en las normas de competencia? De ser penales, ¢en qué forma ellas com-
prometen a las personas naturales responsables por los actos de las empre-
sas? Finalmente, en relacion a las disposiciones sobre indemnizacion por
dafios y perjuicios, ¢ qué grado de eficacias tienen estas normas?

Profesor Mestmacker:

Hemos llegado a los problemas propiamente juridicos. en el &mbito
juridico europeo cabe distinguir entre contravenciones a la ley y actos
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propiamente criminales. Para las infracciones de las normas antimonopolios
no hay sanciones penales. Se trata de contravenciones que constituyen un
ilicito administrativo. Ese es el punto de partida del andlisis juridico. Ahora
bien, las sanciones son, por consiguiente, de orden administrativo y de
orden civil.

Las sanciones administrativas pueden consistir en prohibiciones de
ciertas conductas y en multas. Las multas pueden ser muy elevadas y su
control corresponde a los Tribunales. Las sanciones civiles corresponden a
las provenientes de la responsabilidad extracontractual.

Ahora veamos el sujeto responsable. Segun el derecho aleman la
responsabilidad de las empresas radica ante todo en sus 6rganos. Las accio-
nes administrativas se dirigen contra estos érganos: el propietario de la
empresa individual; el representante, en las sociedades de personas; el di-
rectorio en las sociedades anonimas. En el derecho europeo, sin embargo,
s0lo son responsables las empresas como tales. Las multas, por consiguien-
te, no son pagadas por personas naturales, sino por las empresas.

Las acciones por indemnizaciones civiles se dirigen contra las em-
presas, segun las reglas generales del derecho civil, que establecen la res-
ponsabilidad de las empresas por hechos de sus érganos.

¢Cual era la situacion en Alemania antes de 1958? ¢Qué dijo la
critica propiamente juridica en relacion al auge de los carteles y monopo-
lios alemanes?

Profesor Mestmécker:

Comienzo por el dltimo punto. Hasta la segunda guerra mundial,
Alemania fue la nacién con mayor cantidad de carteles en el mundo. La
critica en contra de este desarrollo fue formulada por primera vez por mi
maestro, el profesor Franz Bohm, en su libettbewerb und Monopolkam-
pf, del afio 1933. La tesis de B6hm es que los carteles son incompatibles con
un sistema de libre competencia. Sefiala el autor que la economia de merca-
do presupone un marco juridico que garantice la posibilidad efectiva de una
libre competencia. Por razones obvias, en 1933, tal critica cay6 en el vacio.
Fue el afilo en que asumieron al poder los nacionalsocialistas. Los nazis
utilizaron los carteles como base de su planificacién econémica y dictaron
normas que incluso condujeron a la formacion forzosa de carteles. Esto
significd que los carteles, en la practica, quedaran protegidos de la compe-
tencia de terceros y con frecuencia las pequefias empresas fueron obligadas
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por ley a incorporarse a los carteles. Esta experiencia quedo6 grabada en la
mente del pueblo aleman y explica por qué en Alemania se toma muy en
serio la coincidencia entre el poder econémico y el poder politico.

Hasta el afio 1958 rigi6 en Alemania un derecho de carteles que
variaba de una a otra zona de ocupacién. Los norteamericanos impusieron
en su jurisdiccién una especie de Sherman Act; los franceses, una legisla-
cién antimonopolios francesa y los britdnicos, una mezcla de ambas. Estas
normas, con todo, carecieron de trascendencia practica. La legislacion ale-
mana antimonopolios data sélo de 1958 y fue aprobada con la fuerte oposi-
cion de la industria alemana. Logré ser promulgada sélo porque el entonces
Ministro federal de Hacienda, Ludwig Erhard, amenaz6 con renunciar en
una decision revestida de gran dramatismo.

Quisiera que conversadramos acerca de la competencia extranjera.
En paises de economias pequefias y bajas tarifas aduaneras esa competen-
cia pasa a ser decisiva. ¢Qué criterios han desarrollado la doctrina y la
jurisprudencia para interpretar el concepto de posicién dominante de mer-
cado en relacién a la competencia extranjera potencial o efectiva?

Profesor Mestmacker:

Esta pregunta jugé desde luego un papel importante en las legislacio-
nes europea, alemana y norteamericana. Al ser planteada, quedo en claro
gue debian ser contabilizadas en el mercado pertinente las importaciones
efectivas. Si a determinado mercado concurren importaciones, es loégico que
las importaciones se contabilicen como parte del mercado, tal como si la
oferta procediera de la industria nacional. Tal ha sido el criterio de la
Comisiéon Europea y de los tribunales competentes. Mas dificil y discutible
es el caso de las importaciones potenciales respecto de la determinaciéon de
la posicién dominante de mercado.

El intento de resolver esta cuestion no puede dejar de tomar en
consideracion las importaciones realmente efectuadas. En la préactica, el
asunto se resuelve en consideracion a datos objetivos. Una empresa afirma
gue la competencia extranjera excluye su posicion de dominio de mercado.
Luego se contabilizan las importaciones efectivamente realizadas durante
un determinado periodo y se investiga si las importaciones variaron al
cambiar el nivel de los precios. Si a pesar de los precios elevados no se han
cursado mayores volimenes de importaciones, existe una alta probabilidad
de que no haya una efectiva competencia extranjera potencial.
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¢En qué términos la legislacién europea se pronuncia acerca de la
exclusividad en la distribucidn de productos extranjeros?

Profesor Mestmacker:

En la Comunidad Europea hay derechos exclusivos de distribucion
que estan prohibidos. El ejemplo mas caracteristico es el de dos empresas
del mismo rubro que acuerdan distribuir reciprocamente ciertos productos
en sus respectivos territorios nacionales. Una fabrica francesa de receptores
de television entrega la exclusividad de su produccion a una empresa alema-
na similar y ésta, a su vez, hace otro tanto con la empresa francesa. En este
caso cada competidor decidir4 cuanta competencia quiere hacerse a si mis-
mo. Por regla general estos acuerdos son inaceptables en la legislacion
europea. También son ilicitos los contratos que aseguran la posicion exclu-
siva de determinada empresa respecto de la importacién o la exportacién de
un producto. Esta figura se plantea toda vez que las empresa prohiben a sus
clientes reexportar los productos que compren. De esta manera se excluye la
competencia mas alla de las fronteras. Sin embargo, la exclusividad en tanto
tal, sin prohibir la exportacion, esta permitida. Con todo, esta exclusividad
podria ser objetada por las autoridades antimonopolios si objetivamente
conducen a una restriccion de la competencia. Este efecto se presentara casi
siempre que una empresa con dominio de mercado aplique tales contratos
de exclusividad. Pero es el resultado de aplicar las reglas generales sobre
dominio de mercado.

Cuando Ud. ha hablado de la ley alemana, ¢se esté refiriendo a las
decisiones del Poder Legislativo o esta incluyendo también en ese concepto
las decisiones de los tribunales?

Profesor Mestmécker:

Ambas opciones son inseparables en la legislacion alemana. Cuando
hablo de ley alemana me refiero a la legislacion vigente que es aplicada por
las cortes y por las autoridades antimonopolios. La distincion norteamerica-
na entre el “statute” y los “cases” no se plantea en la Republica Federal.
Una norma legal no es inefectiva porque no existe jurisprudencia al respec-
to. Cuando su sentido es claro e inequivoco, es aplicada en la practica sin
gue su contenido deba ser necesariamente refrendado por la jurisprudencia.
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En Chile, profesor Mestmécker, la ley antimonopolios contiene en lo
béasico una delcaracion general que prohibe todo acto, conducta o hecho
gue tienda a impedir la libre competencia. En lo demas, es una ley de
procedimiento. En definitiva, el contenido de la ley lo determina el organis-
mo encargado de velar por su aplicacién. Pues bien, en la experiencia
chilena se ha profundizado muy poco en la relacién de causalidad que en
principio deberia existir entre la conducta que esta siendo juzgada y el
efecto perturbador que eventualmente haya tenido en el mercadi. Si se trata
de un acuerdo de precios entre dos productores, por ejemplo, se parte de la
base que el precio acordado ha sido absolutamente distinto del que habria
resultado en condiciones competitivas. Hay muy poco estudio de la juris-
prudencia al respecto. Se sabe de una sentencia muy antigua, anterior a la
creacion de los actuales organismos especializados en la amteria, en que
habiéndose acusado a un grupo de personas de alterar el precio, la corte
dictamin6 que no habiéndose acreditado cudl era el precio de mercado del
producto no podia entenderse que hubiere infraccion. ¢ Qué opina usted al
respecto?

Profesor Mestmacker:

Me gustaria confrontar la respuesta que dan diversas legislaciones
ante su pregunta. En la legislacién norteamericana, como ustedes lo saben,
los acuerdos en materia de precios estan prohipielose Para demostrar
la infraccién a la ley basta con acreditar el acuerdo, no su efecto. La
justificacion de este proceder radica en que para las empresas careceria de
sentido llegar a un acuerdo si no sirve para alterar las condiciones de
mercado. En la legislacién alemana la ley prohibe aquellos acuerdos que
sean aptos para influir o alterar las condiciones de mercado reduciendo el
ambito de la competencia. La formulacién de la ley es importante porque no
se hace necesario demostrar el efecto real del acuerdo. Basta con que sirva
para producirlo. La jurisprudencia va mas alla y exige que debe existir una
probabilidad de que los efectos sobre las condiciones de mercado sean
perceptibles, comprobables.

La Corte Europea adopté este mismo criterio. La Comisién de la
Comunidad, por su parte, dicté normas interpretativas para determinar
bajo qué supuestos se configura la capacidad de alterar las relaciones de
mercado, recomendando tomar en consideracion los niveles minimos de
venta de las empresas involucradas. Esta declaracién, con todo, no obli-
ga ala Corte.
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En definitiva, se aplica la regla de que los acuerdos que puedan
restringir la libre competencia estan prohibidos, sin que deban demostrarse
sus efectos reales sobre el mercado. Tal demostracion, en la practica, seria
casi imposible.

Entiendo que usted ha sefialado que casi nunca podria ser probado
el abuso de una posicién de dominio de mercado en funcion de los precios.
¢ Podria explicarnos sus ideas al respecto?

Profesor Mestmacker:

La cuestidn decisiva respecto de estas empresas es determinar cual
es la vara con que se miden los precios para determinar si son abusivos o no.
El criterio de costos es totalmente inutil. No existe algo mas facil de produ-
cir artificialmente que los costos. Hay que tomar otro punto de referencia.
Algunos han creido encontrarlo preguntandose por las condiciones de com-
petencia. Se ha dicho que las empresas con dominio de mercado deben
determinar sus precios tal cual si existiera una competencia. Por cierto esta
situacion es dificil de dilucidar. La jurisprudencia ha reconocido la utilidad
de la comparacién con otros mercados. Se ha procedido a comparar, por
ejemplo, la politica de precios de un fabricante de productos farmacéuticos
con los de una empresa holandesa, afirmandose en seguida que las diferen-
cias de precios demasiado pronunciadas podrian acreditar la existencia de
un abuso. Pero la Corte Suprema no aceptd este argumento. Aceptd el
método comparativo, pero sefialé que cabia tener en cuenta el peculiar
caracter de los mercados holandeses y que por lo tanto cabia aplicar al
producto aleman una sobretasa de “inseguridad” dado que se trata de un
paralelo muy poco seguro. El problema, como ustedes lo pueden apreciar,
no esta resuelto y la autoridad antimonopolios ha vuelto a presentar deman-
das judiciales por precios abusivos en mercados dominados, sin que haya
adn un criterio reconocido.

Es interesante lo que usted plantea porque, tratandose de empresas
con dominio de mercado, habria una cierta posibilidad de calcular sus
ganancias monopolicas y de fijarles un precio mas o menos cercano al de
mercado. Esto, si ustedes me lo permiten, es parecido a lo que sostuvieron
los economistas soviéticos —y algunos polacos— en orden a que era posible
simular por computacion los precios de mercado y determinar, por esta via,
los precios idrectrices de las economias planificadas. Esta singular rela-
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cién me induce a pensar que los organismos que controlan la libre compe-
tencia cumplen una funcién similar a la de los entes de planificacion
centralizada. También suplantan la economia del consumidor e imponen la
soberania del organismo administrativo.

Profesor Mestmacker:

Coincido con usted en que los controles de precio no son compati-
bles con un sistema de economia de mercado. Algunas normas antimonopo-
lios, sin embargo, parecieran creerlos compatibles. Pero hay que reconocer
que la esfera de aplicacién que tienen las normas que comentamos es
bastante mas amplia que el &mbito de los precios abusivos. Por o mismo,
seria quizas un error deducir que economias como la norteamericana, donde
se usa el calculo de la ganancia monopdlica, son comparables en este punto
con la economia soviética.

En cualquier caso, la pregunta inicial estriba en si puede controlarse
por via de los precios la conducta de las empresas con posicién de dominio
de mercado. Mi respuesta, y la de la Comisién Antimonopolios de la RFA,
cuya presidencia ocupé, es negativa. Teniendo presente la opinion de tal
Comision, es explicable que sean muy pocas las causas que se han ventilado
por este concepto. El control de precios, sin excepcion, se justifica sélo por
la proteccidn, tedrica al menos, de los intereses del consumidor, no teniendo
ninguna relacién con problemas de libre competencia. Por ello quiero dedu-
cir que el criterio de la proteccién del consumidor es totalmente inadecuado
como criterio rector de la legislacién antimonopolios y por eso manifesté
hace un momento que me parecia inadecuado e insuficiente. Creo que en
una economia de mercado no hay una escala para juzgar cuales son las
utilidades adecuadas de una empresa. Si se intenta definir una escala y se
fijan precios maximos en razén de esa escala, en ese mismo momento se
esta comprometiendo el funcionamiento de una economia realmente libre.

¢Desde qué punto de vista le parece juridicamente relevante el tema
de los grupos empresariales, hoy tan controvertido en este pais?
Profesor Mestmacker:

Quiz& no pueda dar respuesta a una pregunta planteada en estos
términos. La formacion de empresas esta garantizada constitucionalmente y
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la generacién de empresas puede conducir a la formacién de muy grandes
empresas. Y yo creo que la garantia constitucional también cubre el derecho
a formar dichas enormes empresas.

La importancia juridica de los grupos empresariales puede juzgarse,
en consecuencia, so6lo respecto de determinados campos legales. Tengo la
impresion de que ustedes estan pensando basicamente en consorcios, vale
decir, en empresas diversas manejadas por una administracion unificada.
Esta es una circunstancia relevante en el plano de las sociedades comercia-
les. El derecho de sociedades puede objetivamente contener reglas especia-
les para los consorcios. Asi ocurre en la RFA. Esas normas regulan la
creacion de consorcios, establecen los limites de sus influencias e intentan
hacer transparentes sus operaciones. La formacion de grupos también puede
ser relevante dentro de las normas de competencia, especialmente cuando
sirven para consolidar posiciones de dominio de mercado. Para estos efec-
tos las legislaciones disponen, por ejemplo, de normas de control de las
fusiones empresarialdsl
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